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CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1.988. 
 
João Rodrigues da Cunha 
 
RESUMO 
 
              O autor analisa a mutação do direito de propriedade operada no ordenamento jurídico 
pátrio, fundamentando-se na evolução histórica universal do instituto, desde o modelo de 
propriedade concebido na Roma Antiga até sua regulação  contemporânea.  
              Ao final, aponta a antitética regulação do instituto pelo Código Civil vigente (arts. 524 e 
527) em face da atual Carta Magna. Indicando, ainda, a interpretação desses dispositivos conforme 
a Constituição, assim como delineia a progressista concepção do direito de propriedade no 
incipiente estado social brasileiro. 
 
 
INTRODUÇÃO 
 
O legislador constituinte de 1.988, quando da elaboração da nova Carta Magna Brasileira, entre 
outros avanços, como a instituição do Estado Democrático de Direito, elevou a propriedade à 
condição de um direito fundamental do homem, regulando-o no Título II, Capítulo I, (art. 5º, 
XXII); porém, não o disciplina com o “status” de  um direito absoluto e inviolável, como era  
concebido pelos ordenamentos pretéritos, mas como um direito de propriedade humanizado, 
coexistente com o bem comum, limitando seu uso ao princípio da função social ( art. 5º XXIII ).  
Destarte, sua acolmatação dentro do Título “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, a Lei de 
Fundo reafirma-o como fruto do trabalho do homem, regulando-o dentro no Título VII, Capítulo I 
( art. 170, II e III ),  norteado pelos princípios gerais da atividade econômica, pelos quais é 
assegurado o direito da propriedade privada ( art. 170, II ), estribado no princípio da livre 
iniciativa. Concomitantemente,  atendendo aos ditames da justiça social, prescreve  que seu 
exercício deve atender à sua função social pelo que, da conjugação de princípios antinômicos, foi 
consolidado, no constitucionalismo brasileiro, um sistema híbrido do direito da propriedade ( 
Orrutea, pag.273 ). 
A Carta de 1.988 como que assumindo a vanguarda dos chamados novos direitos, especialmente  
os que tratam do meio ambiente em seu Título VIII, Capítulo VI, pela primeira vez ,  regula o 
meio ambiente dentro da órbita constitucional; e mais: com o “status” de direito fundamental. 
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Posta assim a questão, apesar de tratarmos de direitos de diferentes categorias onde o direito de 
propriedade pertence aos de primeira grandeza  e o direito ambiental aos chamados direitos de 
terceira geração, ambos gozam, no constitucionalismo brasileiro, do mesmo grau hierárquico, 
resultando desta igualdade mais um golpe ao famigerado direito de propriedade absoluto, ilimitado 
e perpétuo concebido pelos romanos e renascido com o Estado Liberal. 
Embora a Constituição Cidadã, como é conhecida a Carta Magna Brasileira de 1.988, normatize a 
propriedade alicerçada no princípio da função social, o Código Civil Brasileiro de 1.916, expoente 
da legislação dos direitos privados,  regula esse  direito fundado na concepção romana, renascida 
com a  instituição do Estado Liberal do século passado, ou seja, um direito de propriedade 
individual, absoluto e perpétuo. Daí não podermos ignorar o flagrante conflito da norma civil 
codificada (norma infraconstitucional ) com a Lei de Fundo de 1.988 quando normatizam o direito 
de propriedade. 
Admitir esse conflito de normas coexistindo, especialmente dentro de um sistema constitucional 
rígido, onde o princípio da supremacia da Constituição é a base e fundamento de validade de todo 
o ordenamento jurídico infraconstitucional, parece ser, a “priori” uma excrescência jurídica. E o 
seria, se não fosse interpretado a partir da Lei Maior, pois observado sob o prisma absoluto do 
Código Civil, não admitir-se-ia a convivência das duas regras, impor-se-ia, apenas, a prevalência  
da norma constitucional e, conseqüentemente, a ab-rogação da norma civil. 
A fim de entendermos a manutenção da norma civil regulando o direito de propriedade 
diferentemente da constituição, mister se faz conhecer a historicidade desse direito e sua evolução 
experimentada, desde a antigüidade até os tempos contemporâneos para após  determo-nos na 
especificidade do estudo proposto, que é a análise e interpretação sobre a correta concepção do 
direito de propriedade no ordenamento jurídico brasileiro. 
 
 
O DIREITO DE PROPRIEDADE NA ANTIGÜIDADE ROMANA 
Até o advento da Lei das XII Tábuas, a propriedade no direito romano permanece como palco de 
controvérsias entre os romanistas. Jean Philippe Lévy, apresenta duas teorias sobre a propriedade 
nesse período. Para o belga F. de Visscher   “ a propriedade não existia, sendo o seu lugar ocupado 
pelo mancipium, direito soberano doméstico do chefe de família, de caráter potestativo e não 
patrimonial, que era exercido simultaneamente sobre as coisas e sobre as pessoas, os escravos ou 
homens livres, colocados sob a sua autoridade”. ( Maluf, pag. 5) 
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Na contramão desse teoria, dada a autoridade do Pater familias de caráter potestativo  que, 
“exercia ao mesmo tempo o papel de sacerdote, chefe político e juiz” (Albuquerque, pag. 23 ), 
alguns doutrinadores identificam como sendo este o momento em que a propriedade adquiriu 
forma individual. Donde dessume-se que para alguns, nesta fase, não só os romanos concebiam o 
direito de propriedade, como também fincam nesse modelo o marco que vem determinar o traço 
característico de individualidade que  identifica a propriedade no direito romano.   
A outra corrente, trazida a lume por Carlos Alberto Dabus Maluf, é a protagonizada pelo 
romanista alemão M. Kaser.  Para ele “ haveria nos primeiros tempos, em lugar de uma 
propriedade  especificamente distinta dos outros direitos e em oposição a todos eles, um poder 
sobre as coisas relativo e “funcionalmente limitado”:  relativo, no sentido de que , em caso de 
litígio, o juiz, sem procurar saber  qual o verdadeiro proprietário, contentava-se em dar preferência 
ao contendor, que ele considerava ter mais direito” ( Maluf, pag. 05 ). 
Ainda seguindo as lições do mesmo autor, citando Rui Carlos Machado Alvim , “ a primeira 
manifestação concreta de propriedade privada - pôde afirmá-lo com grande grau  de certeza - foi o 
heredium: lote de terra atribuído a cada chefe de família sobre o Palatino, com área de meio 
hectare (duas jarras).” (Maluf, pag. 5). Tendo como características: a inalienabilidade e acesso 
exclusivo dos chefes de família patrícios. 
Por último, conclui que “ no decurso da história romana, destacam-se três espécies de propriedade 
- a quitária, a pretoriana e a do ius gentium” ( Maluf, pag. 6). Tem-se na primeira a única espécie 
de propriedade concebida pelo direito romano e que por condições de ordem nacional era deferida 
somente ao cidadão romano. Pela segunda, a aquisição da propriedade estava condicionada ao 
arbítrio do pretor que por meio de uma ação a reconhecia em favor do adquirente; tinha a 
finalidade de protegê-lo contra uma res mancipi, ante a alegação de que a transferência não era 
reconhecida pelo ius civile. A terceira, ius gentium, tendo como base a tradição e a ocupação, 
corporifica-se com as relações surgidas entre os peregrinos e romanos,  onde o direito romano 
reconhece  nos bens daqueles uma verdadeira propriedade, porém distinta da propriedade 
quiritária. 
Segundo Eduardo Novoa Moreal, na Lei das XII Tábuas, “a propriedade quiritária passa a ser 
instituição de direito civil” ( Albuquerque, pag. 25 ). Porém, somente com o direito justinianeu, 
que realizou a sistematização do direito romano, é  que o direito de propriedade  assume as 
características de absoluto,  exclusivo e perpétuo,  revelando sua conformação individualista. 
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O Direito De Propriedade Na Idade Média 
 
O direito de propriedade na Idade Média é fundado numa sociedade estratificada. Sua estrutura  
assenta-se em três classes sociais distintas: a nobreza, o clero e os trabalhadores, onde o direito de 
propriedade era reconhecido às duas primeiras classes sociais e negada à última.  
Não sendo reconhecido aos trabalhadores o direito de propriedade, para o labor da terra, era-lhes 
reservada a submissão ao senhor feudal. Clóvis Beviláqua, leciona que “ a terra pertencia ao 
senhor;  a terra era o fundamento do poder, da autoridade. O senhor, concedendo terras, obtinha 
homens,  que lhe deviam prestações e consequentemente, eram seus vassalos, continuando sempre 
vinculado às obrigações, que lhe impusera o suserano”( Albuqueruqe, pag.26 ).  Daí o aspecto 
dual da propriedade na Idade Média, resultante da  atuação de mais de um direito de propriedade 
incidindo sobre o mesmo bem imóvel. 
O regime jurídico do feudalismo, tem como fontes  instituições romanas , especialmente, o “pater 
famílias” e o “colonato“ ( Orrutea, pag. 55/56),  este último identificado com a vinculação vitalícia 
do homem à terra.  
Outras fontes que inspiraram o regime jurídico feudal, nas lições do mesmo professor, são  de 
origens germânicas (Orrutea, pag.57), como: a “recomendação”, sistema de obediência, defesa e 
auxílio do vassalo em relação ao suserano de quem recebia proteção;  o  “comitatus”,  pelo qual o 
guerreiro, sob juramento de lealdade e fidelidade , serve e defende o seu chefe e,  por último, o 
“beneficium”, que era a concessão de terras como recompensa por serviços prestados”.  
 
Direito De Propriedade Na Idade Moderna 
 
Ao contrário da Idade Média período considerado pelos historiadores como o mais longo e  de  
poucas fontes históricas que possam melhor caracterizar aquela sociedade,  a Idade Moderna foi 
marcada por grandes transformações sociais, especialmente quanto ao direito de propriedade que, 
sob a luz do novo Estado liberal e da nova economia capitalista, retomara sua conformação 
romana, voltando a ser um direito absoluto e perpétuo, de feição individualista, até mais 
exacerbado do que o concebido pelos romanos. 
Não podemos deixar de registrar aqui a influência das correntes antitéticas ao liberalismo, como a 
socialista, a religiosa representada pela Encíclica Rerum Novarum do Papa Leão XIII, editada em 
15.05.1.891 e do movimento iluminista, nascido por volta do século XVII. Tais correntes 
contribuíram para operar grandes transformações nas sociedades que lhes foram contemporâneas, 
mudanças estas de ordem política, econômica e jurídica.  
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No âmbito jurídico influiu notadamente sobre o direito de propriedade, minando sua base 
individualista de tal sorte a não resistir aos ventos socialistas na sua verdadeira acepção,  qual seja: 
conceber a propriedade como um produto do trabalho do homem, guinado a promover o bem estar 
coletivo. 
 
O Direito De Propriedade Na Idade Contemporânea 
 
Os frutos das transformações ditadas por estas correntes são colhidos a partir da intervenção do 
Estado na ordem econômica, com objetivos de garantir a paz coletiva e conter as constantes crises 
sociais, nascidas das relações do capital e trabalho nos fins do século passado. A consolidação dos 
princípios apregoados, em especial, pelo movimento intelectual denominado Iluminismo, dá-se,  
neste século, a partir da Constituição socialista de Weimar, de 1.919, que serviu de fonte para 
todas as constituições que se  seguiram. 
A Constituição de Weimar revoluciona o modelo de Estado até então reinante. Concebe um 
Estado voltado para o bem estar social, onde o interesse coletivo assume prevalência sobre o 
interesse particular. A consolidação do estado social se dá com a constitucionalização da ordem 
social e econômica. Destarte, o Estado passa a regular, além do poder político,  a ordem social e o 
poder econômico, decretando, com essa intervenção, a relatividade da autonomia da vontade, pois 
a condiciona à supremacia do interesse público.  
Como o direito de propriedade está inserido no contexto do poder econômico e este passa, com o 
estado social, a ser por ele regulado, seu caráter individual e absoluto perde consistência. Podemos 
mesmo afirmar, sem margem de erro, que essa roupagem colide frontalmente como o Novo 
Estado, que tem como fim maior regular o poder econômico para realizar a justiça social, 
alcançada com a justa distribuição da riqueza.  
Em resumo, com o estado social há a cristalização do princípio da função social da propriedade, 
preconizada pelo seu expoente maior, Léon Duguit. Para esse pensador “ a propriedade cessa 
(deixa) de ser um direito subjetivo do indivíduo e tende a tornar-se uma função social do detentor 
de capitais ( bens ) móveis e imóveis” (Orrutea, pag. 153 ). 
Assim, com o advento do estado social o  direito de propriedade deixa de ser absoluto e ilimitado 
para tornar-se um direito relativo, visto que sobre  ele incide o ônus da função social. Assim 
sendo, continua mantido o direito subjetivo de propriedade; porém, seu exercício é condicionado  
a uma obrigação, representada pela função social.    
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Direito De Propriedade No Ordenamento Jurídico Brasileiro  
 
Transmudando o foco de análise do direito de propriedade do prisma universal para o direito 
positivo pátrio, é certo que nas fases Imperial e Velha República sua regulação era de base 
essencialmente individualista, vez que a constituição imperial de 1.824 e a republicana de 1.891, 
foram fortemente influenciadas pelas ordenações portuguesas de inspiração romana e pelos ideais 
do estado liberal, instituído sob os auspícios dos princípios das liberdades consagrados com a 
Revolução Industrial. 
A Constituição de 1.934, seguindo as linhas traçadas pela Constituição de Weimar, inaugura, no 
constitucionalismo pátrio, os princípios socialistas nos moldes preconizados pala constituição 
fonte, lembrando que o estado socialista aqui retratado é o concebido em sua verdadeira acepção, 
ou seja, a supremacia do interesse social ante o interesse particular. 
A constitucionalização da ordem econômica e social no Brasil reflete diretamente no direito de 
propriedade, pois  aquela Lei de Fundo, parágrafo 17 do artigo 113,  prescreve:  “ É garantido o 
direito de propriedade, que não poderá ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma 
que a lei determinar”. ( Maluf, pag. 71 ). 
A despeito da nova ordem reinante, o direito de propriedade no Brasil continua até a Constituição 
de 1.967 com a mesma feição concebida pela Constituição Imperial de 1.824, ou seja, como um 
direito inviolável e sagrado,  conforme preceitos do artigo 179, XXII, in verbis: 
 “É garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem público legalmente 
verificado exigir o uso e emprego da propriedade do cidadão, será ele previamente indenizado do 
valor dela. A lei marcará os casos em que terá  lugar esta única exceção e dará as regras para 
determinar a indenização”.  
A Constituição de 1.967 é que expressamente institui o princípio basilar do instituto da 
propriedade em nosso ordenamento jurídico, adequadamente sintonizado com a face do estado 
social, qual seja, o princípio da função social da propriedade. Apesar de sua  instituição, como já 
vimos, dar-se dentro de um sistema híbrido de direito de propriedade, representado pela 
convivência de dois interesses: o individual e o social. O primeiro regulado sob a rubrica dos 
direitos e garantias individuais e o segundo, disciplinado na órbita da ordem econômica e social. 
A Constituição Cidadã de 1.988, reconhecida como um dos mais modernos e progressistas códigos 
constitucionais , contempla o direito de propriedade dentro de uma visão verdadeiramente social, 
notadamente quando o princípio da função social é reafirmado dentro dos direitos e garantias 
fundamentais ( art. 5º XXII e XIII ), assim como, na ordem econômica e social    ( art. 170, II e III 
) e na visão progressista do meio ambiente ( art. 225 ). 
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Com a interpretação sistemática desses dispositivos, vem a lume que , na atual Carta Brasileira, o 
direito de propriedade é regulado segundo a primazia da ordem social, portanto limitado e 
desprovido de seu  absolutismo inicial. Com esta nova roupagem constitucional, a “priore” tem-se, 
desde que interpretados unilateralmente, o conflito do direito de propriedade constitucional com 
esse mesmo direito, codificado na legislação infraconstitucional, representado pelos artigos 524 e  
527 do  Código Civil, datado de 1.916, que preceituam in verbis: 
 
Art. 524. “ A lei assegura ao proprietário o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavê-
los do poder de quem quer que injustamente os possua.” 
Art. 527. “ O domínio presume-se  exclusivo e ilimitado, até prova em contrário.” 
 
A origem da dicotomia dessas normas está na própria evolução histórica do instituto da 
propriedade  e do  Estado. Este, somente na concepção contemporânea, é que intervém na ordem 
econômica e social e, no Brasil, o estado socialista só ganha feições a partir da Constituição de 
1.934. Mesmo assim a socialização da propriedade, de maneira expressa, somente corporifica-se 
na Carta de 1.967, que constitucionaliza o princípio da função social. 
A lacuna constitucional deixada pelo legislador constituinte quanto à regulação específica do 
direito de propriedade, permitiu a recepção do Código Civil de 1.916 que normatiza esse direito 
ainda como absoluto e perpétuo, portanto dissociado dos princípios de justiça social, que é a base 
do estado social contemporâneo. A longevidade dessa norma tem assento no conservadorismo de 
parte da  doutrina e de julgadores, notadamente dos Tribunais Superiores que, devido ao sistema 
híbrido do direito de propriedade , permite a prevalência, nalguns casos , do interesse individual 
sobre o interesse coletivo. 
A Lei Suprema de 1.988, totalmente progressista quando trata do acesso ao direito de propriedade 
e seu exercício, como já delineado em linhas anteriores,  recepciona os artigos 524 e 527 do 
Código Civil. Porém, devem ser interpretados conforme a Constituição, onde os citados 
dispositivos civis, tem seu fundamento de validade e sua vigência e eficácia dá-se consoante a 
vontade da Lei Magna, não se admitindo uma interpretação dissociada dos princípios do estado 
democrático de direito e da função social da propriedade, incluído nesta o meio ambiente.  
A sempre lúcida lição do prof. José Afonso da Silva classifica  a função social da propriedade 
como norma programática; porém, a inclui como norma que “ já tutelam mais intensamente os 
interesses referidos”.  Ensina o reconhecido professor que o princípio da função social da 
propriedade pode ser invocado para “ impor atuações positivas ou abstenções ao proprietário, no 
interesse da coletividade” (Silva, pag. 177 ). 
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Outra opinião abalizada quanto à interpretação da vontade constitucional é a do prof. Celso 
Ribeiro de Bastos. Para ele  “ a vontade constitucional só é extraível a partir de uma interpretação 
sistemática” ( Bastos, pag. 62 ), visto que a mera interpretação isolada de um artigo não revela a 
adequada vontade da Lei Fundamental, portanto o texto constitucional deve ser interpretado como 
um todo orgânico e inseparável, para tanto são relevantes os princípios da unidade constitucional e 
o da interpretação conforme a constituição. 
Assim, diante a análise histórica do instituto da propriedade, sua sistematização jurídica civil e sua 
regulamentação constitucional pela Carta de 1.988, entendemos que os artigos 524 e 527 do 
Código Civil devem ser interpretados segundo o princípio da interpretação conforme a 
constituição, o que resulta na derrogação tácita daqueles dispositivos quando regulam um direito 
de propriedade absoluto, exclusivo e ilimitado. 
A impropriedade da sistematização civil quanto à regulação do direito de propriedade no 
ordenamento jurídico brasileiro, desde a promulgação da Constituição de 1.934 que deu início à 
institucionalização da ordem econômica e social , agora muito mais aclarada, com a  normatização 
constitucional de 1.988, resta incontroversa, pelo que impõe sua interpretação segundo a 
Constituição, desprezando qualquer análise sob a óptica exclusiva daquele estatuto, sob pena de 
ferir o princípio da Supremacia da Constituição. 
O projeto do novo Código Civil, em tramitação no Congresso Nacional desde 1.975, projeto de 
Lei nº 634-B de 1.975,  já consolidado nos termos da emenda  nº 332, especialmente o cânon do 
artigo 1.227 e seu parágrafo 1º, acolmata-se melhor com os princípios constitucionais vigentes, 
pois regula o direito de propriedade consoante o princípio da função social,  que assim preceitua, 
in verbis:   
Art. 1.227 - “ O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,  e o direito de reavê-
la  do poder de quem  quer que injustamente a possua, ou detenha.” 
Parágrafo 1º - “ O direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas 
finalidades econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o 
estabelecido em lei especial, a flora, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio 
histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e das águas.” 
Dessume-se  desse  elenco de preceitos e princípios constitucionais, que os artigos 524 e 527 do 
Código Civil em vigor,  estão derrogados tacitamente, pelo que, enquanto não seja ultimada a 
votação do projeto do novo código,  olvidamos para que  a doutrina e jurisprudência se 
uniformizem quanto a adotar uma interpretação tão progressista quanto a Carta Magna de 1.988. 
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Com efeito, essa unicidade de interpretação estirpará definitivamente do ordenamento jurídico 
pátrio, a incorreta concepção de um direito de propriedade absoluto e ilimitado, que posterga a 
consolidação da justa distribuição da riqueza; que cria legiões de “sem teto” e de “ sem terra “; que 
propicia ambiente favorável à conturbação da paz social, além de ser frontalmente colidente com 
os princípios do estado democrático de direito que é a República Federativa do Brasil. 
 
 
ABSTRACT 
The writer studies the modifications in property rights, enforced in 
Brazilian Law. Making the foundations in the historical evolution of the 
institution, since the old property model, like in Rome, till actual regularization 
 Finally, showing the confuse regularization of the institution by the 
actual Civil Law ( articles 524 and 527 ) confrontating the actual Constitution. Indicates, yet, the 
interpretation of these articles according to the Constitution, and makes the interpretation of the 
new concept of property, in the Brazilian Social State. 
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